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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo geral analisar a (i)licitude da gestacdo de substituicdo a luz
do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, foi adotado o método dialético e realizada
pesquisa bibliogréafica e documental. Tem-se como principal resultado a demonstracdo de que
a gestacdo de substituicdo se coaduna com o sistema juridico brasileiro, sobretudo com a
dignidade humana e regime dos direitos da personalidade. A conclusdo a que se chega é que,
observados os requisitos da gratuidade e finalidade altruistica, a pratica pode ser considerada
licita.

Palavras-chave: gestacdo de substituicdo; licitude; dignidade humana; autonomia; direitos da
personalidade.

SURROGACY’S LEGALITY IN BRAZIL

ABSTRACT

This paper aims to analyze the surrogacy’s legality or illegality according to the Brazilian
legal system. To do so, the dialectical method has been adopted and a bibliographical and
documentary research has been made. The main result is the demonstration that surrogacy is a
practice in line with the Brazilian legal system, especially with human dignity and the
personality rights regime. The conclusion reached is the surrogacy’s legality if guaranteed it’s
gratuity and altruism.

Keywords: surrogacy; legality; human dignity; autonomy; personality rights.

1 INTRODUCAO

Dentre os principais avancos da biotecnologia no século XX estdo as técnicas de
reproducdo humana assistida. Este conjunto de procedimentos que visa favorecer a
fecundacdo humana passou a representar esperanca para aqueles que ndo poderiam gerar uma
crianca pelas vias naturais, seja por ter sido acometido pela infertilidade, seja por haver algum
impedimento de outra ordem, como €é 0 caso das pessoas sozinhas e dos casais de pessoas do

mesSmo Sexo.
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A gestacdo de substituicdo, objeto principal deste trabalho, compde esse conjunto de
técnicas. Consiste na gestagdo de um ser por parte de mulher ndo autora do projeto parental,
ou seja, que contribui com o projeto parental alheio cedendo temporariamente seu Utero para
que o ser, concebido em laboratorio, venha a ser gerado e se desenvolva até o nascimento.
Tanto é assim que, como se verd, ndo ha vinculo de filiacdo entre a crianca e a cedente do
utero.

Esta € uma realidade que ainda carece de regulamentacdo no Brasil por lei em
sentido estrito, havendo apenas resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM). A
comercializacdo do procedimento e o turismo reprodutivo por ele provocado leva a reflexdes
sobre a adequacdo da pratica e de que forma ela pode ser disponibilizada sem que a dignidade
da pessoa humana seja violada. Por isso, tem-se como objetivo geral analisar a (i)licitude da
gestacdo de substituicdo a luz do ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, foi adotada a metodologia dialética e realizada pesquisa bibliografica e
documental. O desenvolvimento do presente artigo foi dividido em trés momentos, cada um
correspondente aos seguintes objetivos especificos: a) avaliar os riscos de reificacdo da pessoa
humana; b) investigar a natureza juridica da gestacdo de substituicdo; c) analisar a atual
regulacdo da pratica no Brasil pela Resolucdo CFM n° 2.168/2017. Com isto, pretende-se
contribuir com a investigacdo da viabilidade ético-juridica desta préatica, para além de sua
viabilidade técnica.

No primeiro item de desenvolvimento, identificou-se que a gestacdo de substituicao
remete a analise da possivel reificacdo do ser humano. Sabe-se que a pessoa humana é dotada
de dignidade, valor que lhe é inerente e que inviabiliza a sua instrumentalizacdo. Gestar o(a)
filho(a) de outrem, para alguns autores, fere esta condicdo. Por outro lado, hd quem néo
observe tal impedimento e justifique a possibilidade da gestacdo de substituicdo enquanto
decorréncia do exercicio dos direitos da personalidade, pressupondo-se a sua relativa
disponibilidade.

Havendo, no Brasil, a realizacdo dessa pratica com base em resolucdo do CFM, é
preciso perquirir a natureza desta relacdo juridica. Este foi o objeto do segundo item de
desenvolvimento do presente trabalho. A doutrina indica se tratar de uma relacdo juridica
contratual, havendo divergéncias sobre qual modalidade contratual lhe seria correspondente.
Discutiu-se, também, a eventual ilicitude de seu objeto, na medida em que partes do corpo sdo
bens juridicos fora do comércio. Foram feitas consideragdes, ainda, sobre o exercicio da

autonomia neste ambito.
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Ao final do desenvolvimento, em seu terceiro item, foi apresentada a regulacdo da
gestacéo de substituicdo presente na Resolugdo CFM n° 2.168/2017. Trata-se da quinta norma
editada pelo Conselho, permanecendo o Estado brasileiro num limbo normativo. Observou-se
que a pratica é admitida, desde que observada a gratuidade e vinculo de parentesco entre a
cedente do Utero e os beneficiérios, devendo outras circunstancias serem apreciadas pelo
CFM. Sob esses contornos, ao final, foram tecidas consideraces sobre a (i)licitude da
gestacéo de substituicdo no Brasil.

2 CORPO HUMANO E MERCADO: OS RISCOS DE REIFICACAO DO SER
HUMANO

Os avangos da biotecnologia, sobretudo a partir do século XX, tornou o homem
objeto de si mesmo. A possibilidade de coisificacdo ou reificagdo do ser humano, colocando
em Xxeque toda a construgdo em torno do valor da dignidade da pessoa humana, gerou
preocupacdes em diversos estudiosos. Habermas (2004, p. 33-34), por exemplo, aponta para
os riscos da chamada “tecniciza¢do da natureza humana”. A ciéncia, ao tornar cada vez mais
disponivel o ambiente natural, requer que se tornem normativamente indisponiveis as praticas
tecnicamente viaveis, mas que representam um risco.

Em linha semelhante, a partir das licGes de Savatier, Dias (1996, p. 142) aponta que
nao deve ser a “biologia a conduzir os destinos do direito mas ¢ antes este que devera regular
a utilizacdo daquela”. Portanto, resta assentada a premissa de que a mera disponibilidade
técnica de um procedimento ndo o torna, necessariamente, licito. Por isso, a despeito de
praticada no Brasil e contar com regulacdo no ambito do CFM, a gestacdo de substituicdo
merece ser objeto de andlise pormenorizada quanto a sua compatibilidade com o ordenamento
juridico patrio.

Desde a primeira fecundacdo in vitro, que resultou no nascimento da inglesa Louise
Brown em 1978, as técnicas de reproducdo humana assistida tém sido alargadas e
aperfeicoadas. Na Inglaterra, o surgimento de agéncias comerciais que fomentam acordos de
gestacdo de substituicdo deu azo a criacdo do Surrogacy Arrangements Act de 1985, o qual
criminaliza aquele que viabiliza a negociacdo dos contratos de ‘“aluguel de ventre” com
finalidade comercial, bem como que divulga antncios a respeito (DIAS, 1996, p. 88).

O Relatério Warnock, publicado em 1984, mostrou-se relutante a respeito. Dias

(1996, p. 87) aponta que a maioria dos membros da comissdo negou carater vinculante a este
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tipo de acordo, sugerindo a responsabilizacdo criminal de qualquer organizagdo, pessoa ou
profissional envolvido. Por outro lado, parte minoritaria defendeu que a gestacdo de
substituicdo fosse autorizada por uma entidade especificamente credenciada, viabilizada por
instituicdo sem fins lucrativos e apenas quando for a Unica forma de realizar o projeto
parental.

Na Espanha, a gestacdo de substituicdo é proibida na Ley de Técnicas de
reproduccion asistida (1988). Essa é a tendéncia a nivel do Conselho da Europa que chegou a
ndo admitir, sequer, a maternidade de substituicdo por motivos filantropicos. Gratuitos ou
onerosos, tais contratos sdo considerados absolutamente nulos por terem um objeto contrério
a lei e aos bons costumes. Seu objeto recairia sobre realidades fora do comércio, como a
maternidade e a filiagdo (DIAS, 1996, p. 93-94).

Na base desta linha restritiva de tutela da gestacdo de substituicdo esta a preocupacao
com a especialidade dos elementos envolvidos, que ndo podem ser meramente tratados como
Orgaos ou coisas. Tal préatica gera reflexos diretos na esfera da integridade e intimidade da
pessoa humana (DIAS, 1996, p. 132). A analise quanto a licitude da gestacéo de substituicdo
pressupde, portanto, seu confronto com as no¢des de dignidade da pessoa humana e direitos
da personalidade — sobretudo o direito a integridade psicofisica.

Na linha da moral kantiana, a dignidade corresponde ao valor absoluto inerente a
todo ser racional capaz de orientar a sua vontade segundo lei formulada por si e para si. A
autonomia, portanto, € o fundamento da dignidade humana. A ela se contrapde a heteronomia,
a saber, as determinacGes externas da acdo — a exemplo de necessidades e desejos. Agir
moralmente seria sindbnimo de agir com autonomia, de modo que as acdes sejam compativeis
com uma lei universalizavel (KANT, 1990, p. 92).

Inspirado nestas premissas, Barretto (2013, p. 75) aponta que o0 conteldo da
dignidade humana pode ser traduzido em duas maximas: “ndo tratar a pessoa humana como
simples meio e assegurar as necessidades vitais da pessoa humana”. Da primeira, extrai-se
impedimento a reificacdo do ser humano, ao seu tratamento como pecas destacaveis ou
materiais bioldgicos. A segunda implica em seu tratamento como conjuncdo de corpo e
espirito, cujas necessidades béasicas devem ser atendidas para que ndo haja sujeicdo e
degradacéo.

A dignidade humana figura como nucleo do ordenamento juridico brasileiro, da
promogcé&o dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade (CANTALI, 2009, p. 53).

Estes Gltimos podem ser conceituados como “direitos subjetivos que tem por objeto os bens e
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valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral ¢ intelectual” (AMARAL, 2006, p.
247). O bem juridico “personalidade”, portanto, se relaciona com a titularidade de direitos e
deveres considerados inerentes a qualquer ser humano.

Embora ainda haja controvérsias no &mbito doutrinario, prevalece o entendimento de
que, no Brasil, hd um direito geral de personalidade fundado na dignidade humana, que ndo
exclui os chamados direitos especiais de personalidade (PAGANINI, 2011, p. 13-14). O
direito geral referido exerceria duas funcGes: a) os direitos especiais sdo corolarios das
projecdes da personalidade juridica, embora ndo esgotem a sua tutela; b) funcdo integradora,
suprimindo as lacunas porventura ndo tuteladas pelos direitos especiais (DIAS, 1996, p. 136-
137).

No Brasil, a despeito de ser o direito a integridade fisica um direito tipico no CC, ndo
ha dispositivo tutelando o fenbmeno sob analise. Ha quem diga que, se ndo ha expressa
vedacdo pelo direito, uma dada conduta seria licita sem quaisquer limitacGes. Essa concluséo
deriva da premissa de que o ser humano dispde de si e de suas faculdades licitamente, sendo
este poder a base de todo direito auténtico que, por conseguinte, dispensa 0 Seu
reconhecimento pelo direito positivo (DIAS, 1996, p. 138).

Em suma, as disposi¢cdes sobre o proprio corpo ndo previstas como ilicito penal ou
civil devem ser percebidas enquanto expressdo consequencial da existéncia de tal direito
(DIAS, 1996, p. 138). E preciso dar um passo adiante na analise, perquirindo-se se os direitos
da personalidade comportam algum grau de disponibilidade. A despeito de serem
reiteradamente descritos como indisponiveis pela doutrina tradicional, Borges (2007, p. 121)
observa uma ampliacdo da autonomia juridica individual nesse campo.

Para a autora, deve-se repensar essa indisponibilidade a partir dos avancos cientificos
e das novas necessidades humanas, admitindo-se uma disponibilidade relativa dos direitos da
personalidade, sem perder de vista os limites oriundos da Constitui¢do, lei, ordem publica e
dignidade humana (BORGES, 2007, p. 121). Também para Gogliano (2000, p. 112) é
possivel dispor dos direitos da personalidade, pois sdo prerrogativas conferidas a pessoa para
que possa fruir e dispor dos atributos essenciais da sua propria personalidade.

A disposicdo do direito a integridade fisica pode representar um desdobramento da
dignidade humana em sua dimens&o positiva, como leciona Cantali (2009, p. 155-157). Para a
autora, o poder de disposicdo se afigura como fundamental para o exercicio pleno de qualquer

situacdo juridica existencial, ndo sendo exclusivo do proprietario — esfera do ter, mas também
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estando ao alcance da pessoa na esfera do ser, em direcdo ao pleno desenvolvimento de sua

personalidade:
Ademais, a dignidade da pessoa humana, dentre outras dimensdes, como ja se
suscitou antes, possui uma dimensédo diplice, negativa e prestacional. A dimensao
negativa se manifesta como a necessidade de prote¢do da dignidade humana, tanto
por parte do Estado como por parte dos particulares em sociedade, especialmente
quando fragilizada, ameacada de lesdo ou até mesmo ofendida. Ja a dimensédo
prestacional se manifesta no direito a autodeterminacgdo pessoal, em funcdo da qual

se garante a pessoa a tomada de decisGes a respeito de sua propria existéncia
(CANTALLI, 2009, p. 155).

Poder-se-ia apontar, ainda, que a admissdo expressa da doacdo de 6rgéos e tecidos
(art. 13, parégrafo Gnico do CC e Lei n°® 9.434/1997) reflete uma certa disponibilidade do
corpo humano. Em sentido contrario, Dias (1996, p. 141-143) afirma que o homem néo &
detentor de um auténtico direito subjetivo sobre o seu corpo, carecendo de poderes para dispor
sobre os bens da personalidade, bens estes fora do comércio por exceléncia. Ademais, a
gestacdo de substituicdo representaria ataque a ordem puablica e aos bons costumes.

Vozes contrarias, a exemplo de Lojacono, ndo vislumbram contrariedade entre o
referido procedimento e os marcos da ordem publica e bons costumes. Além de ndo provocar
mal as partes envolvidas, as técnicas de reproducdo humana assistida em geral permitem que
pessoas realizem seu projeto parental a despeito de, por razdes fisiologicas, terem sido
privadas de fazé-lo pelas vias naturais (DIAS, 1996, p. 151). Sua finalidade, numa linha de
raciocinio aparentemente assentada em raizes aristotélicas, seria determinante para sua
admissao.

Outro ponto a se destacar € a imprecisdo dos bons costumes enquanto marco
interpretativo no Direito. Os valores sociais e culturais tém passado por nitidas
transformacdes, aléem de ser a pluralidade moral uma marca das sociedades pds-modernas
(HALL, 2005, p. 7-9). Qualquer decisdo tomada sob essa premissa, necessariamente, estara
privilegiando um determinado sistema moral ou ético cuja legitimidade pode ndo encontrar
guarida social (BARBAS, 2006, p. 157). Ainda assim, situacGes problematicas séo
apresentadas para andlise.

Por volta da década de 1980, em duas oportunidades — A. v. C. (1978) e Re P.
(Minors) v. Wardships (1987) — os tribunais britanicos enfrentaram casos em que a “mae
gestacional” ndo efetuou a entrega da crianga ap6s o nascimento. Em ambos os casos, firmou-

se 0 entendimento de que a recusa € legitima, na medida em que o estado de méae ndo poderia
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ser renunciado. Ao entendimento contrario chegou o Tribunal de New Jersey’, nos Estados
Unidos, ao considerar valido o contrato inicial, devendo ele ser cumprido (DIAS, 1996, p. 87-
89).

Para além das circunstancias de recusa de entrega e da extensdo da disponibilidade
relativa dos direitos da personalidade, outros cenarios verdadeiramente dramaticos podem se
apresentar. Cite-se, por exemplo, circunstdncia em que a crianga nasce com graves
malformacdes e € rejeitada tanto pela cedente do Utero quanto pelos autores do projeto
parental (DIAS, 1996, p. 91), ou ainda a demanda por seu abortamento apds dissolucdo da

unido entre os autores do projeto parental (BARBAS, 2006, p. 154).

3 CONSIDERACOES SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA GESTACAO DE
SUBSTITUICAO

Inegavelmente, a gestacdo de substituicdo esta assentada na manifestacdo de vontade
de uma mulher que aceita gestar o(a) filho(a) de outrem. Tal contexto faz surgir davidas a
respeito da natureza juridica deste ato. Nas palavras de Barbas (2006, p. 144): “Por mae
portadora entende-se a mulher que se obriga por contrato a suportar a gravidez por conta de
outrem e a entregar a crianga depois do parto”. Haveria, portanto, uma relagdo juridica
contratual entre os autores do projeto parental e a cedente temporéaria do Utero.

O contrato é modalidade de negocio juridico por exceléncia, fazendo recair sobre si
toda a tutela juridica referente aos elementos de validade do segundo. Além das divergéncias
em torno da natureza contratual, ndo ha unanimidade sobre qual espécie contratual seria mais
fiel aos contornos do quanto pactuado em sede de gestacdo de substituicdo. Entende-se que
qualquer modalidade onerosa e cujo objeto recaia sobre uma coisa — compra e venda, locacao
etc. — ndo deve ser tida como premissa, sob pena de reificacdo do ser humano (AGUIAR,
2005, p. 109).

Dai se extrai, inclusive, a inadequagdo do termo “mae de aluguel” para referéncia a
mulher que cede temporariamente o seu Utero. Também a prestacdo de servico e empréstimo

sdo relacBes contratuais pautadas na onerosidade, devendo ser afastadas. No contrato de

1 O famoso “Caso do Bebé M” se refere a episodio semelhante, em que a mée substituta decidiu nio efetuar a
entrega da criancga aos autores do projeto parental. Mesmo havendo vinculo bioldgico entre a crianca e a mae
substituta, concluiu-se pela validade do contrato e entrega da crianca ao casal contratante (AGUIAR, 2005, p.
116).
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doacdo, a despeito da sua gratuidade, tem-se que o ato de liberalidade recai sobre bens ou
vantagens de natureza patrimonial. Por isso, entende-se que se trata de modalidade sui generis
e atipica (AGUIAR, 2005, p. 112).

N&o havendo contrato tipico no ordenamento juridico brasileiro que reflita com
fidelidade as suas caracteristicas, adentra-se o campo da atipicidade contratual. Uma das
grandes questfes a respeito da gestacdo de substituicdo, uma vez apontada a sua natureza, é
identificar se tal negdcio seria valido (BARBAS, 2006, p. 146). Viu-se, no item anterior, que
autores apontam a nulidade dessa pratica por envolver bens fora do comércio, reificando o ser
humano e violando a sua dignidade.

Sdo elementos essenciais do negdcio juridico, de acordo com o art. 104 do CC: agente
capaz; objeto licito, possivel e determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Sera
considerado licito o objeto ndo vedado por lei (LIMA, 2009, p. 464-465). In casu, ndo ha lei
em sentido estrito vedando a gestacdo de substituicdo. Ha, apenas, resolucdo do CFM que
regula a realizacdo desse procedimento, editada diante deste vacuo juridico-legislativo.
Porém, isto ndo impede a andlise de sua (in)compatibilidade com o ordenamento juridico
patrio.

A questdo reside em saber se a mulher pode dispor de sua integridade fisica nestes
termos, sem que isto implique numa afronta a dignidade da pessoa humana. A propria no¢édo
de dignidade humana tem forte amparo na ética moral kantiana, segundo a qual nenhum ser
humano pode ser tratado apenas como meio, mas sempre como um fim em si mesmo. N&o
seria dada a ninguém a possibilidade de dispor da humanidade, ainda que a acao recaia sobre
si (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 254-255).

Por outro lado, hd gquem entenda ser essa pratica possivel e ainda justifique o viés
remuneratorio. Em estudo sobre a tematica, Barbas (2006, p. 146-148) sistematizou 0s
argumentos nesse sentido. A autora explica que, para alguns, € inaceitavel que uma familia
ndo ofereca nada em troca a cedente do Utero, peca fundamental para execucédo do seu projeto
parental. Além disso, tais contratos devem ter valor legal pela inexisténcia de lei que o proiba,
ficando as partes adstritas ao seu cumprimento fiel e integral.

Contudo, acredita-se que o0 cardter remuneratdrio instrumentaliza as “maes
portadoras”, reduzindo o seu ato a mera contraprestacdo. A especialidade do objeto desta
relacdo juridica exige uma série de cautelas, no intuito de ser salvaguardada a dignidade
humana da cedente do Utero e, também, da crianca. Em &mbito europeu, prevaleceu a

proibicdo desta pratica por esta razdo, vide as recomendacfes para a sua proibi¢do no relatorio
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BENDA, no 88° Congresso dos Médicos Alemaes e Comissdo Warnock (BARBAS, 2006, p.
150).

O Parlamento Europeu, em Resolucdo sobre Fecundacdo Artificial in vitro, rejeitou
qualquer forma de maternidade por substituicdo. De acordo com o documento, devem ser
penalizados os responsaveis pela mediacdo comercial com as mdes hospedeiras, sendo
proibido o funcionamento de empresas que exercam tal atividade. Tais vedacOes se fazem
presentes em paises como a Espanha e Alemanha (BARBAS, 2006, p. 154). Portugal, por
muito tempo, vedou a gestacao de substituicdo, entendimento este alterado recentemente.

Em terras lusitanas, por meio de lei promulgada em 2016, passa a ser permitida a
gestacdo de substituicdo, qualificada como neg6cio juridico, observados determinados
critérios. Dentre eles, diz-se expressamente que a gestante substituta deve entregar a crianca
apos o parto, renunciando aos seus poderes decorrentes da maternidade, devendo um dos
gametas ser, necessariamente, de um dos beneficiarios. Alem disso, sdo vedados o carater
comercial e a doagdo de material bioldgico pela cedente do Gtero (RETTORE; SA, 2016, p.
75).

O entendimento favoravel a licitude da gestacdo de substituicdo parte da premissa de
que o ato de ceder temporariamente o Utero para a gestacdo de crianga a ser entregue aqueles
gque manifestaram o desejo de concebé-la e té-la como filha torna-se legitimo por meio do
exercicio da autonomia. Além disso, pode ser adicionado um argumento em prol da isonomia
quanto a disponibilidade de meios técnicos a homens e mulheres que apresentem
impossibilidade bioldgica de gerar um(a) filho(a):

Algo que parece ter escapado ainda a analise da maioria dos autores é o facto de a
admissibilidade das mées de gestacdo poder ser um imperativo constitucional que
decorra do principio da igualdade. Ou seja, se se admite a inseminacdo heterdloga,

em casos em que o homem tem problemas de infertilidade, ndo serd de admitir o

‘contrato de aluguer’ nos casos em que a dificuldade reprodutiva decorre da mulher?
(NETO, 2004, p. 599)

A nulidade se imp&e na perspectiva de Barbas (2006, p. 154-155), decorrente de seu
objeto, que incide sobre realidades insuscetiveis de comercializacdo, como a maternidade e a
filiacdo. Ainda que realizada a titulo gratuito, a gestacdo de substituicdo feriria a dignidade
humana e os direitos de personalidade, sobretudo o direito a integridade psicofisica, pois
representa a sua rendncia antecipada pela cedente temporaria do Utero. N&o poderia, pelo
exercicio da autonomia privada, a cedente afastar tal tutela juridica que lhe é protetiva.

Aqui, os direitos da personalidade operariam como protecdo da pessoa a ataques

provenientes da pessoa contra si propria (BARBAS, 2006, p. 157). Em ambito normativo, diz
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o art. 13 do CC: “Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposic¢do do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes” (BRASIL, 2002). Ndo se pode dizer que a gestacdo provocara diminuicéo
permanente da integridade fisica da cedente, por outro lado, o requisito dos bons costumes
gera controversias, como ja se Vviu.

A partir do estudo da matéria, Aguiar (2005, p. 109) bem sistematiza as principais
questBes que giram em torno da (i)licitude da gestacdo de substituicdo a luz do ordenamento
juridico brasileiro:

Do ponto de vista do direito civil patrio, contrato desse teor tem recebido inimeros
argumentos, tanto a favor como contra a sua validade. Os mais consistentes, e que
sd0 mais comuns entre os doutrinadores de uma corrente e de outra, podem ser
assim resumidos: a) aos que se pronunciam contra, devido ao fato de que o
pagamento pela gestacdo e consequente entrega do filho implica em coisificagdo da
pessoa e viola a garantia de dignidade humana, constitucionalmente assegurada no
art. 1°, 111; b) a doutrina contraria manifesta-se no sentido de que o pagamento nao

se da pela entrega de um objeto — a crianca — mas, por um servico social — o aluguel
do Utero e a eventual doacéo de 6vulo.

Na perspectiva da autora, o objeto desta relacdo juridica ndo seria o “servico” de
gestagdo em si, mas sim o seu “produto”, a saber, a crianga gerada e posteriormente entregue
aos autores do projeto parental. A impossibilidade de considerar o filho um bem util, a servico
dos desejos e interesses de seus genitores, conduziria a conclusdo de que a licitude da
gestacdo de substituicdo ndo se sustenta. Ainda que ndo haja prestacdo pecunidria, se estaria
incorrendo na reificacdo do ser humano (AGUIAR, 2005, p. 110-112).

A despeito das consideragdes quanto a nulidade da gestacdo de substituicdo, forte
sobretudo na literatura portuguesa, filia-se ao entendimento de que se trata de manifestacdo da
autonomia juridica da pessoa, desde que observado o marco da gratuidade. De acordo com
Borges (2007, p. 219-220), ainda que de forma indireta, esta pratica sempre seria remunerada.
Prestar auxilio material a gestante, como acompanhamento pré-natal, corresponderia a uma
forma de remuneracao indireta, ou ainda uma via de compensa-la por seu ato.

Ainda assim, tal pratica ndo retiraria a validade deste negocio juridico, pois o livre
exercicio da autonomia privada é elemento que denota ndo estar reduzida a cedente
temporéaria do Gtero a condicdo de objeto ou meio exclusivo para a consecu¢do de uma
finalidade de terceiro. Tendo-se em vista ndo sé a gratuidade, mas a exigéncia feita pelo CFM
guanto ao grau de parentesco entre a cedente e autores do projeto parental, percebe-se um

cenario que nao pode ser reduzido ao de mera instrumentalizag&o.
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4 ATUALIDADES SOBRE A REGULAMENTACAO DA GESTACAO DE
SUBSTITUICAO NO BRASIL

A parte VII da resolucdo do CFM em vigor e dedicada a esta modalidade de
reproducdo humana assistida. Em seu primeiro item, determina que “a cedente temporaria do
utero deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto
grau”, estando oS demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina
(CFM, 2017). Desde a resolugéo anterior, o enunciado indica qual parente corresponde a cada
grau, restringindo-o a linha descendente de parentesco.

Portanto, na resolucdo anterior, somente poderiam ceder o Utero as filhas, irmas,
sobrinhas e primas. A partir da resolucdo atual, aponta-se expressamente que parentes em
linha ascendente de parentesco tambem podem gestar a crianca pretendida, ou seja, maes,
avos e tias passam a contar explicitamente no enunciado normativo. Podem haver
circunstancias em que a cedente do Utero nao tenha vinculo de parentesco com os autores do
projeto parental, mas venha a ter a sua participacdo autorizada pelo Conselho Regional.

No parecer do CFM n° 07/2006, restou consignado que: “A doagdo temporaria do
Utero por pessoa ndo-parente até o 2° grau obrigatoriamente ndo tem carater comercial e pode
ser permitida quando se observa que a motivagdo ¢ claramente afetiva”. No caso analisado, a
candidata a cedente temporaria do tutero ¢ referida como “prima por afinidade”, sendo amiga
da paciente de longa data. Referiu ser mée de quatro filhos, considerando sua prole completa,
ndo desejando ampliar sua descendéncia, tendo motivacdo exclusivamente afetiva (CFM,
2006).

A exigéncia de parentesco entre a cedente do Utero e um dos autores do projeto
parental visa reduzir as possibilidades de comercializacdo da pratica, cujas implicacdes foram
trabalhadas nos itens anteriores. Logo apos a indicacdo deste requisito, o item 2 da parte VII
da Resolugdo CFM n° 2.168/2017 determina que: “A cessdo temporaria do titero ndo podera
ter carater lucrativo ou comercial” (CFM, 2017). Também o item 1 da parte IV desta mesma
resolucdo afasta o carater comercial no tocante a doacdo de gametas e embrides.

Ainda no intuito de garantir que a pratica da gestacdo de substituicdo se dé em
conformidade com ordenamento juridico brasileiro, o item 3 da parte da resolucdo ora sob
andlise elenca quais documentos e observacdes devem constar no prontuario da paciente. O

primeiro deles é o termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE), assinado pelos
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pacientes e cedente do Utero, cujo conteudo deve abordar aspectos biopsicossociais, 0s riscos
envolvidos no ciclo gravidico-puerperal e aspectos legais da filiacdo (CFM, 2017).

Percebe-se que o dever de informar por parte da equipe das clinicas de reproducéo
assistida € qualificado, na medida em que ndo se restringe aos riscos fisicos inerentes ao
procedimento. Deve-se considerar, necessariamente, o estado psicoldégico de todos 0s
envolvidos, bem como a confirmacdo de que todos estdo cientes de que o vinculo de filiacdo
se dara entre bebé e pacientes, e ndo com a cedente do Utero. Trata-se de ponto que desafia a
nocao tradicional de filiagdo, exclusivamente bioldgica (CFM, 2017).

Nessa linha, o segundo documento requerido pela resolucdo consiste em “relatério
médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacdo clinica e emocional de todos os
envolvidos” (CFM, 2017). Na resolu¢do anterior, esse laudo deveria ser providenciado
somente para a cedente do Utero, com vistas a devida compreensdo do procedimento e
reducdo das possibilidades de recusa a entrega da crianca para 0s autores do projeto parental.
A partir de 2017, também os pacientes devem passar por exame psicologico.

A questdo da filiacdo é tdo importante que, além de estar presente no TCLE, também
sera objeto de “termo de compromisso entre o(s) paciente(s) ¢ a cedente temporaria do ttero
(que recebera o embrido em seu utero), estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da
crianga”. Como bem observa Barbas (2006, p. 145), as técnicas de reproducdo humana
assistida permitem que uma crianca seja concebida com a contribuicdo de até seis pessoas
diferentes. A filiagdo poderia ser explicada de uma maneira tridimensional:

Podemos hoje falar numa tridimensionalidade procriativa. Neste sentido, teriamos
uma dimensdo organica, fisica e simbolica. Na primeira incluiriamos o pai/mée
genéticos (dador de esperma/évulo); na dimensdo fisica a mae/pai gestacional (mae

portadora e seu companheiro) e na simbélica o pai/mée adoptivos (BARBAS, 2006,
p. 145).

Tradicionalmente, considera-se mée aquela que da a luz. Em momento anterior ao
desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana assistida, a maternidade era tida como
certa. Contudo, o avango da biotecnologia neste campo tornou dissocidvel as figuras da “mae
geradora” e da “mde genética”, tornando necessaria a normativa previamente apresentada para
estabelecimento adequado dos vinculos de filiagcdo. Nessa linha, Aguiar (2005, p. 114)
explicita que o parto deixou de ter um valor indiscutivel na determinacdo da maternidade:

Admite-se, assim, solugdo diferenciada para o caso de enfrentar-se, ou ndo, conflito
entre a simples maternidade gestante e a maternidade genética. Para a hipdtese em

que houve mera utilizagdo do Gtero alheio, caso em que ndo h& vinculo biolégico
entre a mae portadora e o bebé, o parto ndo podera ser utilizado como fato juridico
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determinante da maternidade, que devera ser atribuida a mulher que quis o filho e
assentiu na inseminagdo. Para tanto, suficiente a prova de que o embrido foi formado
com os gametas do casal.

O afastamento da maternidade pautada no critério do nascimento, neste contexto,
deve se dar tendo sido a etapa de concepcdo realizada por meio de técnica heteréloga ou
homologa. Em outras palavras, ainda que tenha sido ou ndo utilizado material genético de
doador(a) andnimo para se chegar a embrides em laboratdrio, o parto ndo seré determinante
na indicacdo da maternidade. O vinculo de filiagdo sera com a autora do projeto parental,
havendo ou ndo ligacdo genética com o novo ser gerado (AGUIAR, 2005, p. 115).

Além dos documentos ja indicados, devera haver compromisso, por parte dos autores
do projeto parental, de garantir a “mae que cedera temporariamente o utero” acesso a
tratamento e acompanhamento médico por equipes multidisciplinares até o puerpério (CFM,
2017). Neste ponto, cabe apontar que a referéncia a cedente temporaria do itero como “mae”
ndo e adequada pois, como ja explicitado, o vinculo de filiagdo ndo se dara com quem gesta,
mas sim com 0s autores do projeto parental.

Cumpre salientar, ainda, que o amparo conferido a cedente por parte dos pacientes no
tocante ao tratamento e acompanhamento medico ndo configura uma contraprestacao, de
modo que resta mantido o cardter ndo comercial desse procedimento. Nao ha& qualquer
contradicdo com o marco da gratuidade, portanto. Nao seria razoavel esperar que a cedente
temporaria do Utero arcasse com todos 0s custos inerentes ao acompanhamento de uma
gestacdo, estando ela apenas colaborando para que o projeto parental de outrem se realize.

H4, ainda, dois requisitos exigidos pela Resolu¢cdo CFM n° 2.168/2017 no ambito da
gestacdo de substituicdo. Mais uma vez, a questdo da filiagdo ¢ objeto de item proprio: “3.5
Compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes (pai, mde ou pais genéticos),
devendo esta documentagio ser providenciada durante a gravidez” (CFM, 2017). E
importante alinhar com a equipe médica previamente para que a declaracdo de nascido vivo
seja emitida corretamente, pois € o documento a ser levado ao cartorio para fins de registro de
nascimento.

Por fim, caso a cedente temporaria do Utero seja casada ou viva em unido estavel,
deve ser colhida a aprovacdo do cénjuge ou companheiro por escrito (CFM, 2017). Por um
lado, esta norma poderia ser justificada pelas mudancas que uma gravidez pode provocar na
vida conjugal. Por outro, ha quem aponte uma indevida ingeréncia no exercicio da autonomia
corporal da mulher, que ficaria impedida de decidir por si s6 a respeito de algo que afeta

exclusivamente o seu organismo.
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Espera-se que o Poder Legislativo brasileiro se debruce sobre a tematica com
seriedade, numa perspectiva conciliatoria, como aquela apresentada por Berlinguer (2004, p.
36):

[...] as leis devem refletir e, em certa medida, orientar uma sociedade pluralista, que
seja baseada no inseparavel bindmio liberdade/responsabilidade, e assim ndo podem
estabelecer vinculos, que ndo apresentem um fundamento racional demonstrado,

como a ideia de que a derivacdo genética direta de dois genitores legalmente unidos
seja a Unica que pode dar felicidade aos filhos.

Nessa linha, passa-se a consideracOes a respeito da licitude da gestacdo de
substituicdo a luz do ordenamento juridico brasileiro, bem como a apontamentos que visam a
superacao das problematicas suscitadas ao longo do trabalho. A gestacdo de substituicdo ja é
uma realidade e merece regulacdo legal, assim como os demais contextos em torno da
reproducdo humana assistida, para que a sociedade conte com amparo normativo Sseguro,

estavel e efetivamente democratico, pois fruto da atividade do Poder Legislativo.
5 CONCLUSOES

Partindo-se da ndo coincidéncia entre disponibilidade técnica e disponibilidade ética-
juridica de uma determinada pratica, tem-se que ainda se apresenta como problema a questao
da admissibilidade da gestacdo de substituicdo no Brasil. Embora a pratica ja seja realizada e
conte com regulacdo no ambito do CFM, entende-se que ha um vacuo juridico-normativo a
ser preenchido. Para tanto, uma questdo inicial se impde: a da (i)licitude da gestacdo de
substituicdo a luz do ordenamento juridico brasileiro.

O argumento de que a auséncia de vedacao expressa em lei implica em licitude de uma
dada conduta, embora seja maxima condizente com o Direito Privado, € reputada deveras
simplista. E preciso ir além, analisando-se o tema a partir de uma leitura sistematica do
ordenamento juridico. O primeiro desafio é submeter a conduta sob analise as lentes da
dignidade da pessoa humana. A primeira vista, a dignidade humana, aqui referida, sobretudo,
como a vedacao a reificacdo do ser humano, parece um obstaculo.

Ocorre que, em suas raizes fincadas na moral kantiana, esta o exercicio da autonomia.
Portanto, vislumbra-se na dignidade humana ndo um limite a cessao temporaria do Utero, mas
sim fundamento da sua legitimidade. A autodeterminacao corporal, enquanto manifestacdo da

dimensdo positiva da dignidade humana, confere legitimidade ao ato de gerar o(a) filho(a) de
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outrem, circunstancia que enseja a disponibilidade relativa do direito a integridade psicofisica
da cedente.

Viu-se que os direitos da personalidade, em regra descritos como indisponiveis,
passam a ser referidos como relativamente disponiveis por autores contemporaneos, 0s quais
demonstram que a disponibilidade pode estar a servigo do livre desenvolvimento da
personalidade. Vislumbra-se que a gestacdo de substituicdo se alinha a essa esfera, desde que
0 movel da cedente temporaria do Utero seja exclusivamente altruistico. Se admitida
contraprestacéo pelo ato, a constatacdo da reificagdo do ser humano se impde.

Nos moldes como delineada pela Resolugcdo n°® 2.168/2017 do CFM, a cessdo
temporaria do Utero deve ser necessariamente gratuita, devendo haver, em regra, vinculo de
parentesco entre a cedente e um dos beneficiarios, autores do projeto parental. Nesse marco,
ndo se identifica uma indevida instrumentalizacdo do ser humano. A cedente, no exercicio de
sua autonomia privada e movida por fins altruisticos, gesta o(a) filho(a) de outrem,
contribuindo para que um projeto familiar se concretize.

Por isso, ndo ha que se falar em perturbacdo da ordem publica. Essa conjuntura nada
mais representa do que uma alternativa para o exercicio do direito fundamental ao livre
planejamento familiar, direito este cujo contetdo ganha novos contornos a medida em que a
técnica avanca. Tampouco deve ser considerado um impeditivo legal a contrariedade aos bons
costumes, com fulcro no art. 13 do CC. A prépria nogdo de bons costumes é excessivamente
subjetiva, tornando-se inadequada enquanto filtro hermenéutico-juridico.

Uma vez demarcada a admissibilidade da gestacdo de substituicdo a luz da dignidade e
direitos da personalidade, cabe referir se tratar de um contrato atipico, de carater nao
patrimonial, cujo objeto reside na gestacdo de uma crianca em beneficio da realizacdo do
projeto familiar de outrem. A entrega da crianca é mero exaurimento da avenca, na medida
em que a filiacdo é aqui estabelecida com os autores do projeto parental, independentemente
da concepcao ter se dado mediante técnica homologa ou heteréloga.

Entende-se que, nesses moldes — asseguradas a gratuidade e a finalidade
exclusivamente altruistica da cedente, a gestacdo de substituicdo deve ser considerada préatica
licita, pois fruto do exercicio da autodeterminacdo corpGrea que ndo incorre em
instrumentalizacdo do ser humano. Nesses termos, a pratica sob analise é compativel com a
dignidade humana, ndo representa instrumentalizacdo do ser humano, tampouco contraria a
ordem publica e bons costumes. Pelo contrario, é exercicio legitimo do direito geral a

personalidade de todos os envolvidos.
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